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1. Introducgao.

A aplicagdo de penas restritivas de direitos na Justica Militar estadual constitui um
tema polémico, muito embora a doutrina e na jurisprudéncia dominantes sustentem a
impossibilidade sua impossibilidade juridica no ambito da justica especializada.

No entanto, esta questdo desafia uma reflexdo mais aprofundada dos operadores do
Direito tendo em vista a necessidade de promover a continua contextualizacdo da Justica
Militar com o Estado Constitucional de Direito. Em especial porque a legislagdo penal e
processual penal militar tornou-se anacrénica em relagdo a legislagdo comum, o juiz da
justica especializada militar constantemente € chamado a contextualizar suas decisdes com
os principios constitucionais, os postulados da politica criminal brasileira e a realidade social
na qual sua decisédo produzira efeitos. Por isso, na Justica militar ndo se pode ignorar as
novas formas de intervencgao repressiva estatal e a politica criminal que as instituiu.

Por outro lado, diversos sao os contextos de aplicagao do Direito Penal Militar e tal
fato desafia a compreensao dos operadores do Direito Militar sobre quais institutos do Direito
Penal comum tém aplicagdo no ambito da Justica Militar estadual.

Com o intuito de provocar um oportuno e necessario debate sobre a possibilidade de
aplicacédo das penas restritivas de direitos nos crimes militares, compartilho com os leitores
as reflexdes que se seguem.

2. O Estado de Direito Constitucional

A doutrina identifica na passagem do Estado de Direito Legal ao Estado de Direito
Constitucional a segunda onda evolutiva do Estado, do Direito e da Justica que iniciou na
segunda metade do século XX com o julgamento do Tribunal de Nuremberg. O julgamento
de Nuremberg constitui uma referéncia marcante desta evolugdo porque as condenacodes
criminais proferidas nele proferidas reconheceram que os nazistas violaram o Direito, muito
embora tenham cumprido fielmente a lei vigente na Alemanha ao tempo dos fatos que lhe
foram imputados.

Tal evolugao ressaltou a distincdo entre a lei e o Direito, para revelar que o Direito ndo
se esgota na lei e que a constitucionalizagdo do Direito instituiu a constituicdo como norma
juridica superior que impede a aplicagcdo de normas infraconstitucionais que Ihe sejam
contrarias.

No contexto de um Estado Constitucional, a no¢ao de validade das normas juridicas
passa a nao estar mais restrita a uma analise meramente formal do processo de sua
produgdo, e sim materialmente comprometida em conciliar o conteudo das disposi¢des
normativas com os principios constitucionais que definem os direitos fundamentais. Nesse
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sentido, Luiz Flavio Gomes e Rodolfo Luis Vigo, ressaltando a prevaléncia do Direito
conformado na Constituigdo sobre as disposi¢des legais, esclarecem que:

Precisamente esse ‘Direito’ que antecede, excede e controla a ‘lei’ € o que as
novas constituigdes reconhecem sob o rotulo — explicito ou implicito — de
valores, principios, fins ou de direitos humanos, e, consequientemente, se delega
a Tribunais constitucionais (ou a juizes ordinarios) a atribuicao de zelar para que
aquela higher Law (lei magna) prevalega sobre toda a tentativa de violagcéo
gerada pelas normas infraconstitucionais. (2008, p. 24)

Por isso, nos dias atuais, ndo se pode mais conceber a Constituicdo como um simples
programa politico que se presta a orientar os poderes do Estado. Sendo a Constituigdo uma
norma hierarquicamente superior as demais, seus valores e principios determinam a
possibilidade de aplicacao e a interpretacdo que se deva dar as normas infraconstitucionais.

3. Defasagem da Legislagao penal e processual penal militar

Pode-se constatar, lamentavelmente, que ao longo dos ultimos anos as politicas
publicas implementadas para o melhor enfrentamento da criminalidade tém centrado
atengdes na Justica comum e esquecido os conflitos sociais que envolvem os militares.
Diversas foram as alteragbes introduzidas no Codigo Penal comum e no Cdédigo de
Processo Penal comum que visaram qualificar a intervengao punitiva, bem como obter maior
efetividade na relagao processual penal. Tais intervencdes politico-criminais, formalmente,
nao atingiram a Justica Militar.

Contudo, é inconcebivel que a operacao da Justica Militar se mostre desarticulada
das opgdes politico-criminais formuladas pelo Estado brasileiro. Nao possivel admitir-se que
os esforcos do Poder Publico para a melhor compreensido do fendmeno da criminalidade e
para o aprimoramento de sua intervencao punitiva deixem de produzir efeitos em relagcéo
aos militares. Por isso, os magistrados da Justica Militar de Minas Gerais passaram a
incorporar em seus julgados muitos dos avancos introduzidos na Justica comum.

Com base no permissivo do artigo 3° do Codigo de Processo Penal Militar, os juizes
da Justica militar mineira passaram a determinar a suspensao do processo nos casos de réu
revel citado por edital e permitir perguntas das partes no interrogatério. Com as recentes
alteragbes do Processo Penal comum, certamente, a oitiva das testemunhas se dara por
perguntas diretas das partes e sera possivel a absolvigdo sumaria. No trato das questdes de
natureza penal, os juizes passaram a realizar a dosimetria da pena em trés fases, a definir o
regime para o cumprimento da pena privativa de liberdade, a exasperar a pena de um so
dos crimes nos casos de crime continuado e, agora, a aplicar os beneficios da transagao
penal e da suspensdo condicional do processo, previstos na lei dos juizados especiais
criminais. A permissao legal para a incorporacdo dos avangos verificados na legislacéao
penal comum pode ser encontrada no art.12 do Codigo Penal comum, que determina a
aplicacdo dos principios constantes de sua parte geral aos fatos incriminados por lei
especial, salvo disposicdo expressa em contrario.

Cabe observar que, no Estado de Direito Constitucional, a coeréncia das respostas do
poder publico prescinde de previsao legal expressa. Nesse sentido, em decisdo proferida
nos autos do HC 92961/SP, o Supremo Tribunal Federal afirmou que os julgamentos
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proferidos na Justica Militar devem se compatibilizar com a politica criminal oficialmente
adotada pelo estado Brasileiro e, no caso concreto, a Suprema Corte considerou o disposto
na Lei n° 11.343/2006 - nova Lei de Drogas — para beneficiar um militar usuario de drogas,
embora haja previsao expressa para tal conduta no art. 290 do Codigo Penal Militar.

A criminalizagdo das condutas que envolvem drogas na Justica Militar constitui um
exemplo marcante da esquizofrenia juridica que se instalou pelo descaso do legislador com
a atualizagdo das normas do Direito Penal Militar. Nos termos do Cdédigo Penal Militar ao
usuario de drogas é cominada pena privativa de liberdade, enquanto que na legislagéo
utilizada na Justica comum n&o. Segundo o estatuto repressivo militar, a pena maxima
cominada ao traficante que pratica o crime em local sujeito a administracdo militar é igual a
pena minima cominada pela legislagdo comum ao traficante que realiza a conduta em local
nao sujeito a administracdo militar. Isto faz com que o uso de drogas caracterize um crime
militar mais grave do que a mesma conduta ao caracterizar um crime comum e que 0O
traficante seja estimulado a realizar a conduta criminosa em local sujeito a administragao
militar, pois a repressao estatal sera significativamente menor.

Neste universo juridico desarmdnico, desproporcional e muitas vezes injusto, a
atuacao corretiva do juiz especializado ganha especial relevo. O magistrado materializa as
respostas oficiais que o Poder publico oferece aos conflitos sociais e deve preservar a
racionalidade e coeréncia do sistema normativo que aplica. Para desincumbir-se deste
mister, o juiz deve orientar a sua analise pelos principios constitucionais aplicaveis aos
casos concretos e as peculiaridades dos diversos contextos de aplicagcao do direito militar.

4. Contextos diferenciados reconhecidos pela constitui¢ao

Para a melhor compreensdo da possibilidade juridica da aplicagdo de penas
restritivas de direitos na Justica Militar é necessario considerar a existéncia de contextos
diferenciados nos quais o direito militar tem aplicacao.

Inicialmente, cabe observar as repercussdes da competéncia diferenciada que foi
conferida pela Constituicdo da Republica as Justicas Militares. A Competéncia da Justica
Militar da Unido é definida exclusivamente em razao da matéria, ja que o art. 124 da CR
determina que a Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em
lei. Desta forma, compete a Justica Militar o julgamento dos crimes militares, sejam estes
praticados por militares ou civis.

Ja a competéncia da Justica Militar estadual é definida em razao da matéria e
também da pessoa que comete o crime. Conforme expressa previsdo constitucional,
constante do artigo 125, § 4° compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei. Assim, a Justica Militar estadual
compete o julgamento dos crimes militares definidos em lei, mas apenas quando praticados
por militares estaduais (policiais ou bombeiros militares). A competéncia conferida a Justigca
Militar estadual € mais restrita do que a que foi conferida a Justica Militar federal, ja que nao
abrange os crimes militares praticados por militares da Unido e os praticados por civis.

O tratamento constitucional diferenciado produz repercussdes na caracterizacdao dos
crimes e indica que, nas questdes afetas as instituicdes militares estaduais, o civil deve ser
julgado conforme o disposto na legislacao repressiva comum e nao conforme os termos da
legislacdo militar. A obrigatoriedade da separacéo dos processos imposta pela Constituicdo
da Republica so se justifica pela impossibilidade juridica de que o civil seja responsabilizado
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conforme os termos da lei militar. Se a intencédo do constituinte fosse que o civil devesse ser
julgado conforme a lei militar, a obrigatéria separacédo dos processos somente traria uma
dificuldade inutil a prestacao jurisdicional. Mais racional seria preservar a unidade dos
processos para que o civil fosse julgado juntamente com o militar, na Justiga Militar estadual,
como acontece nos crimes da competéncia da Justica Militar da Unido. A obrigatoriedade da
separagao dos processos e a incompeténcia da Justica comum para o julgamento de crimes
militares indicam que o civil envolvido em questdes relacionadas as instituicdbes militares
estaduais somente pode ser julgado conforme o disposto na legislagéo repressiva comum.

Desta forma, caso um civil desacate um militar do Exército, durante uma operagao
militar para a manutencdo da ordem publica, devera ser julgado perante a Justica Militar
federal. O fato, em tese, caracteriza um crime militar, previsto no art. 299 do CPM, e a
Justica Militar federal tem competéncia para julgar o civil.

Por outro lado, se um civil desacatar um policial militar, durante uma operagao de
policiamento ostensivo, devera ser julgado na Justiga comum estadual, por crime comum.
Nao se aplica ao exemplo o art. 9°, inciso lll, alinea “d”, do CPM porque a Constituicdo da
Republica ndo permite que a Justica Militar estadual julgue civis e tampouco que a Justi¢ca
comum julgue crimes militares.

O tratamento constitucional diferenciado ainda produz repercussdées no que diz
respeito a aplicagdo da regra da comunicabilidade das circunstancias tipicas elementares,
prevista no § 1° do art. 53 do CPM.

Como a Justica Militar da Unido é competente para o julgamento de crimes militares
praticados por militares e civis, pode se caracterizar o concurso de pessoas entre um militar
da Unido e um civil para a pratica de um crime militar. A caracteristica pessoal exigida pelo
tipo que apenas um dos participantes ostenta (ser militar) se comunica ao outro para que,
nos termos da teoria monista ou unitaria, ambos respondam pelo mesmo crime.

Na Justica Militar estadual, entretanto, a questdao ndo apresenta a mesma solucao.
Como a Justiga Militar estadual nao julga civis, a regra do § 1° do art. 53 do CPM nao tem
aplicagao para fazer comunicar a condicdo de militar de um dos participantes aos demais.
Desta forma, ndo é possivel caracterizar juridicamente um concurso de pessoas. Havendo
concorréncia entre um militar estadual e um civil para a realizacdo de um fato considerado
como crime militar impréprio, o processo e julgamento do fato deverao ser obrigatoriamente
separados, de modo que o militar seja julgado na Justica Militar, por crime militar, e o civil na
Justica comum, por crime previsto na legislagdo comum

Na hipétese em que se verificar concorréncia entre um militar estadual e um civil para
a realizacao de um fato previsto como crime propriamente militar, o raciocinio desenvolvido
leva a concluir que a conduta do civil sera atipica, por ndao haver correspondente
incriminagao na legislacdo repressiva comum e ele ndo poder responder a processo na
Justica comum pela pratica de crime militar.

Ainda no que diz respeito as distingdes existentes entre o ambito de atuacédo das
Justicas Militares, cabe observar que os jurisdicionados militares podem pertencer a
instituicbes que cumprem missdes distintas. Como a missédo constitucionalmente atribuida
as instituicdes militares da Unido e dos Estados é distinta, distinta também deve ser a
analise que o Poder Judiciario faz sobre os diversos contextos de aplicagdo do Direito
Militar. Certamente, a logica da preservacdo da soberania do Estado brasileiro e da
integridade do territério nacional ndo € a mesma que orienta a intervengdo estatal nos
conflitos que se verificam internamente, entre cidadaos brasileiros.
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A Constituicdo da Republica ainda faz distingdo entre os crimes militares proprios e
improprios ao dispensar o flagrante, bem como a ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, apenas para os crimes militares proprios, no inciso LXI de
seu art. 5°.

Também né&o se pode esquecer que a Constituicdo da Republica e o proprio Codigo
Penal Militar fazem distincdo entre os crimes militares praticados em tempo de paz e os
praticados em tempo de guerra. Tal distingao evidencia que a intervengao judicial repressiva
em tempos de guerra ndo pode obedecer a mesma légica que orienta tal intervengdo em
tempos de paz, de modo que o Poder Judiciario também neste aspecto deve fazer
consideragdes diferenciadas.

Desta forma, a interpretacao judicial sobre os crimes militares deve levar em
consideracdo todos estes aspectos peculiares para oferecer a resposta estatal mais
adequada aos casos concretos submetidos a julgamento. Nao se pode trabalhar com
simplificagbes que massificam a operacao do Direito Militar, como se o seu contexto de
aplicacao fosse unico.

5. Principio constitucional da isonomia

No ambito da Justica Militar estadual € necessario considerar a observancia ao
principio constitucional da igualdade, ja que as instituicbes militares estaduais integram um
sistema de defesa social do qual também participam instituigcdes civis.

Em se tratando de combate a criminalidade, nos termos da planificagao constitucional,
as policias militares e civis estaduais exercem atividades complementares. Formalmente,
cabe a policia militar realizar as atividades de policiamento preventivo (ostensivo) e a policia
civil as atividades investigativas de policia judiciaria (repressiva). Em regra, os policiais
militares recebem as primeiras noticias sobre os fatos de interesse penal e, tomadas as
providéncias mais urgentes, repassam tais informacgdes a policia civil para o prosseguimento
das providéncias a cargo do poder publico.

A complementariedade das atividades que convergem para a realizagcdo dos mesmos
objetivos de protegédo do cidadao ja demonstra a necessidade de tratamento isonédmico em
relacdo a todos os agentes publicos envolvidos. A necessidade de tratamento igualitario fica
ainda mais evidente quando se percebe que, na pratica, o plano constitucional ndo é
observado e cada uma das institui¢des policiais também realiza atividades que sao préprias
da outra.

Como deixa claro o art. 144 da Constituicdo da Republica, a Policia Militar, o Corpo
de Bombeiros Militar e a Policia civil sdo instituicdes publicas encarregadas de prestar
servigos inerentes ao direito fundamental do cidaddao a seguranga publica e integram o
mesmo sistema de defesa social. Em muitas situagcdes concretas, as instituigdes atuam em
conjunto e o militar estadual exerce atividades com policiais e outros servidores civis. No que
diz respeito aos aspectos comuns da atividade de garantia do direito fundamental do
cidadao a seguranca publica, os agentes de todas as instituicdes devem merecer 0 mesmo
tratamento.

Os aspectos praticos desta premissa podem ser ressaltados na seguinte indagacgao:
se houvesse um policial civil atuando conjuntamente com um policial militar, no caso
concreto, haveria razbes para permitir a aplicacao da pena restritiva de direitos em beneficio
do policial civil e ndo permitir que o militar tivesse o mesmo tratamento ? A condi¢ao de
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militar constitui causa idénea para que o poder publico oferega uma resposta repressiva
diferenciada ?A resposta, certamente, é negativa.

A profa. Carmen Lucia Antunes Rocha, que hoje empresta seu brilho ao Supremo
Tribunal Federal, ja afirmou que viola o principio da igualdade material conceder
determinadas vantagens apenas para algumas categorias de profissionais do servigo
publico, enquanto outros, que desempenham suas atividades em iguais condigbes e com as
mesmas propostas de trabalho, ficam afastados do gozo de iguais direitos. (1990, p. 99) A
licdo foi formulada para criticar o regime juridico dos servidores vigente. No entanto, é
inteiramente aplicavel ao tema da aplicagcdo das penas restritivas de direitos, pois o
raciocinio expressa a atuagao do principio da isonomia que esta consagrado no caput do art.
5° da carta constitucional.

Denilson Feitosa, por sua vez, tratando especificamente da exigéncia de
representacédo para os crimes de lesdo corporal leve e culposas na Justica Militar, inicia sua
reflexdo indagando se “poderia a Lei n°® 9.099/1995 tratar diferentemente o réu do processo
penal militar relativamente ao réu do processo penal comum ?” Em seguida, estabelece a
seguinte premissa: “do ponto de vista do principio constitucional da igualdade, € necessario
se determinar o elemento diferencial entre o réu do processo penal comum e o réu do
processo penal militar que justifique o tratamento desigual entre eles.” (2008, p. 246)

Nao havendo elemento diferencial que, de maneira idbnea, possa justificar o
tratamento diferenciado conferido aos militares estaduais tal tratamento deve ser
reconhecida como inconstitucional, por violar o principio da isonomia.

6. Legitimidade e Racionalidade do Direito

Cabe observar que a operacédo do sistema normativo ndo se fundamenta na teoria
aristotélica da verdade, que busca encontrar correspondéncia entre determinada assertiva e
a realidade material. A operacao do sistema normativo € orientada por meio de construcao
discursiva racional. O discurso juridico € essencialmente pratico e, para satisfazer a
pretensao de correcio, deve ser fundamentado racionalmente.

Nas ciéncias naturais a racionalidade se expressa pela verdade de suas proposigdes.
Mas, nas ciéncias valorativas, como € o caso do Direito, a racionalidade apenas pode
conduzir a idéia de correcado de suas assertivas. E a teoria do discurso racional como teoria
da justificagao juridica, do prestigiado jurista Robert Alexy, ja nos alertou para o fato de que
a legitimidade e a corregao das decisdes judiciais estdo intimamente ligadas a racionalidade
que confere universalidade as conclusdes obtidas consensualmente. (2005, 05)

Muitos operadores do Direito Militar racionalizam de maneira equivocada as questdes
da Justica Militar, por se basearem na premissa de que esta se presta a protecdo dos
principios da hierarquia e disciplina.

A Constituicdo da Republica estabelece que os principios da hierarquia e disciplina
sao pilares organizacionais das instituicdbes militares, que constituem apenas meios para a
realizacdo dos fins institucionais. Constituem fins das instituicdes militares da Unido,
conforme o art. 142 da CF, a defesa da patria, a garantia dos poderes constitucionais, e a
garantia da lei e da ordem. Por outro lado, constituem fins das instituicbes militares
estaduais, nos termos do art. 144 da CF, a preservacao da ordem publica, da incolumidade
e do patriménio das pessoas, no contexto do direito fundamental a segurancga publica.
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Por tanto, nem mesmo para as instituigdes militares a hierarquia e disciplina constitui
um fim em si mesmo. Constituem meios organizacionais peculiares que se prestam a
conferir maior eficiéncia aos servigos publicos prestados pela IMEs para o atendimento de
suas missdes institucionais. Ndo podem os juizes da Justica Militar (qQue ressaltam sua
integracdo ao Poder Judiciario a partir de 1934) transformar os principios organizacionais
das instituicbes militares (meios) em sua misséo institucional (fins). Ao Poder Judiciario cabe
a garantia dos direitos fundamentais do cidadao, que estdo expressos na Constituicao e nas
leis. Pensar que o Judiciario trabalha para preservar a hierarquia e disciplina e transformar
seus juizes em assessores do Corregedor de Policia Militar ou do Corpo de Bombeiros
Militar.

7. Transagao penal

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela inaplicabilidade dos beneficios da Lei
9.099/95 aos militares, ap6s a Lei 9.839/99 ter nela inserido o art. 90-A para afirmar que
suas disposi¢cdes nao se aplicam no ambito da Justica Militar (STF - HC 80.173). Os
Tribunais de Justica Militar dos Estados de S&o Paulo e do Rio Grande do Sul comungam do
entendimento e também decidem pela inaplicabilidade da Lei 9.099/95 aos militares
estaduais.

Realmente, a aplicagéo dos institutos da fransacéo penal e da suspenséo condicional
do processo, previstos na Lei 9.099/95, aos processos relativos aos crimes militares
encontra o obstaculo formal do art. 90-A da referida lei.

Apesar da formal restricdo constante da lei, todos os juizes de primeiro grau da
Justica Militar mineira aplicam os institutos da fransacédo penal e da suspensdo condicional
do processo, entendendo que materialmente a restricdo imposta pela Lei 9.839/99 somente
se aplica no ambito da Justica Militar da Unido. O entendimento dos juizes mineiros, de
maneira muito pertinente, ressalta a distincdo existente entre o contexto de aplicagao do
Direito Militar para os militares da Unido e para os militares dos Estados.

A posicado dos juizes de primeiro grau da Justiga Militar mineira revela coragem e
independéncia, ja que contrariou o entendimento dominante no Tribunal de Justica Militar
sobre 0 assunto e acabou por estabelecer situagao de fato que amenizou os efeitos nocivos
de uma legislagcdo que inobserva a necessaria harmonia do sistema normativo. Hoje ja se
discute no Tribunal se é possivel ao beneficiario arrepender-se da manifestagao que aceitou
a transacao penal (HC 1.555). E, nessa oportunidade, a E. Camara Criminal firmou
jurisprudéncia no sentido de que “a transacao penal € instituto que tem lugar no devido
processo legal consensual, instituido pela Lei n° 9.099/95, possibilitando a aplicagdo de
‘pena restritiva de direitos ou multa’ que s&o previstas no Codigo Penal, por meio de deciséo
condenatodria que transita em julgado formal e materialmente.”

Tal postura dos magistrados mineiros se concilia perfeitamente com o Estado
Constitucional de Direito. Trabalhando no contexto de distingbes mais sutis, as decisdes
corajosamente proferidas pelos juizes de primeiro grau da Justica Militar mineira a
colocaram em posigao de vanguarda no ambito das Justicas Militares do pais, na medida em
que confere tratamento isondmico entre os militares estaduais e os demais servidores civis,
em questdes que nao justificam qualquer distingdo. O acerto da posicdo se evidencia nos
casos em que um policial militar pratica crime militar imprdprio, cuja pena maxima cominada
seja igual ou inferior a dois anos, conjuntamente com um policial civil. Qual argumento
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racional poderia justificar que o policial civil fosse beneficiado com a transacao penal e o
policial militar ndo ? Entendo que nado existe tal argumento, devendo ambos os agentes
publicos encarregados de prestar servigos inerentes a garantia do direito do cidadao a
seguranga publica receber igual tratamento repressivo.

No contexto em que se insere a atividade dos militares estaduais, ndo aplicar os
institutos penais previstos na Lei 9.099/95 viola o principio constitucional da isonomia. No
aspecto especifico da possibilidade da aplicagdo do instituto da transagao penal (e também
da suspensdo condicional do processo), a condigdo de militar estadual ndo constitui
elemento diferencial que justifique tratamento desigual em relagao aos policiais civis.

A condi¢do de militar e a violagdo aos deveres que sao inerentes as suas fungdes ja
foram devidamente considerados pelo legislador para o estabelecimento da cominacédo da
pena reservada ao crime militar. Se a pena cominada ao crime militar € compativel com a
aplicacao dos institutos da Lei 9.099/95, ndo se pode impedir a concessao do beneficio pelo
simples fato de tratar-se de militar. A condigdo de militar impde suportar alguns énus que
sdo inerentes as especificidades de suas fungdes, mas nao reduzem os direitos
fundamentais do cidaddo que ostenta tal qualidade.

8. Substituicao da pena privativa de liberdade

A Suprema Corte também ja se manifestou no sentido de que a possibilidade de
substituicdo de penas privativas de liberdade por restritivas de direitos, instituida pela Lei
9.714/98, nao se aplica aos crimes militares. (HC 86079 e RE 273.900-6) Este também ¢é o
entendimento do Superior Tribunal Militar (Ap 2004.01.049688-2 SP). Na doutrina, Jorge
César de Assis entende que a substituicdo somente é cabivel na condenagao de civis
proferida pela Justica Militar da Unido. (2004, p. 93)

Com a devida vénia, entendo que a questao ainda nao foi bem compreendida.

A jurisprudéncia do STM tem entendido que ndo é possivel substituicdo da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direito, pois a legislagdo penal militar néo
contempla tal instituto, em razdo da especialidade e autonomia do Direito Penal Militar, bem
como, pela incompatibilidade da substituigdo com as peculiaridades atinentes a vida militar e
ao militar.

Igualmente pedindo vénia, entendo que a condi¢cao de militar e a violagdo aos deveres
inerentes as suas fungdes, por si s6, ndo constituem causa idonea para o tratamento
diferenciado. Em especial quando se tratar de substituicdo de pena imposta a militar
estadual pela pratica de crime em conjunto com policial civil, deve-se considerar a
possibilidade concreta da substituicdo. Novamente recorrendo a comparagao, pergunto: qual
argumento racional poderia justificar que o policial civil fosse beneficiado com substituigdo
da pena privativa de liberdade e o policial militar ndo ? Entendo que nao existe tal
argumento, devendo ambos os agentes publicos encarregados de prestar servigos inerentes
a garantia do direito do cidadao a segurancga publica receber igual tratamento repressivo.

Mesmo em se tratando de casos submetidos a julgamento perante a Justica Militar da
Unido, penso que € possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. O permissivo legal para tanto (se fosse necessario um, diante da ordem
constitucional) é o art. 12 do Cdédigo Penal comum, que determina a aplicacdo das regras
contidas em sua parte geral aos fatos incriminados por leis especiais, salvo disposi¢géo
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expressa em contrario. E ndo ha na legislacdo penal militar nenhum dispositivo expresso
vedando a substituicido da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Cabe lembrar que a Justica Militar vem incorporando em seus julgados muitos dos
avangos produzidos no ambito do Direito Penal comum. Um exemplo marcante disto é a
aplicagao das regras previstas na legislagdo comum para o crime continuado. Tratando-se
de “continuidade delitiva, a jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar & pacifica no sentido
de se aplicar, subsidiariamente, ao artigo 80 do CPM, a regra do artigo 71, do CPB, por ser
esta mais benéfica ao condenado.” (Proc. n° 2002.01.049201-1 PE) Ora, se o crime militar
continuado pode ser tratado como dispde o Codigo Penal comum, nao vejo impedimento
para a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, nos casos
previstos em lei.

Na jurisprudéncia da Justica Militar estadual ja consta uma decisdo do Tribunal de
Justica Militar do Estado de Minas Gerais que determina a substituicdo de pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos e multa (Apelagao Criminal n°® 2.512).

Contudo, ndo se pode esquecer que a substituicdo da pena privativa de liberdade por
penas restritiva de direitos ou multa ndo pode ser entendida como direito subjetivo de todo e
qualquer condenado, mas medida que se mostra adequada conforme as peculiaridades do
caso concreto. O juiz do caso concreto, dependendo de suas peculiaridades, sabera se a
substituicdo € medida necessaria e suficiente para os fins de reprovar e prevenir o crime.
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